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PRAWO USTROJOWE PANSTWA

O APORII TERMINU PRAWNEGO W POLSKIE]
I NIEMIECKIE]J NAUCE O POLITYCE

State law. About aporia of legal term in Polish and German science of politics
The cognitive object of the science of a state law is its political system. This defi-
nition, however, does not expand all the elements necessary to circumscribe the
proper understanding of this concept. Referring to the etymology in German
(Staatsrechtslebre), we are talking about the science of state law. Thus, the ob-
ject of analysis, according to literal understanding of the concept, would be state
(Staat), not his — anyhow defined - political system. This semantic inconve-
nience surprises here so far as it needs to be taken into account that for the an-
cient Greeks, not the state (moAizzi), but politics (7odizixd) meant the whole
doctrine of state (7oAezias emarsiuy). Experience of the ancient Roman jurispru-
dence has brought in this issue fundamental change. From then on law, dichoto-
mously divided according to the criterion of “benefits” (usilitas) into private (jus
civile) and public (jus publicum), will be seen as a whole legal system that regu-
lates social relations between people, people and assets and people and the state.
In contrast, however, to the private law, protecting the interests of individuals,
the task of public law is to guard the common interest, thereby bringing benefits
to society as a whole.

Stowa kluczowe: niemieckie i polskie prawo ustrojowe, teoria panistwa i polityki
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biektem poznawczym nauki prawa ustrojowego panistwa jest jego ustrdj politycz-

ny. Definicja ta nie wyczerpuje jednak wszystkich znamion niezb¢dnych do za-
kreslenia wlasciwego rozumienia desygnatu wyjsciowego pojecia. Odwolujac si¢ bo-
wiem do zrédlostowu w jezyku niemieckim (Staatsrechtslehre), mowa jest tutaj o nauce
prawa panstwowego. Tym samym obicktem analizy byloby, wedlug literalnego rozu-
mienia podanego pojecia, paristwo (Staar), a nie jego — jakkolwick bytby on definiowa-
ny — polityczny ustrdj. Ta semantyczna niedogodno$¢ zaskakuje tu o tyle, o ile uwzgled-
nié, ze w rozumieniu starozytnych Grekéw nie panistwo (7moizeiz), ale whasnie polityka
(moditixd) oznaczata calo$¢ nauki o panistwie (wodizusf emariuy).

Doswiadczenie wszakze antycznej jurysprudencji rzymskiej przyniosto ze soba w tej
kwestii fundamentalng zmian¢. Odtad prawo, dychotomicznie podzielone wedtug kry-
terium ,.korzysci” (utilitas) na prywatne (ius civile) i publiczne (ius publicum), bedzie
widziane jako cato$¢ norm prawnych, ktére reguluja stosunki spoteczne pomigdzy oso-
bami, osobami a rzeczami oraz osobami a paristwem. W przeciwienistwie jednakze do
prawa prywatnego, chroniacego interesy poszczegdlnych jednostek, zadaniem norm
prawa publicznego ma by¢ strzezenie interesu wspdlnego, a przez to przynoszenie ko-
rzysci spoleczenstwu jako calosci.

Nie dziwi zatem, ze osadzona na fundamencie prawa rzymskiego nauka prawa pan-
stwowego traktuje paristwo jako uregulowany stan (porzadek) rzeczy, przedstawia jego
organizacje, a wreszcie okresla podstawowe zasady dziatania. Krétko méwiac, rozumie
przez panistwo jego prawo’. Inaczej jest natomiast w przypadku polityki. Kontynuacja
my$lenia Arystotelesowego prowadzi bowiem do widzenia jej w kategoriach (sposobu)
zmiany istniejacego porzadku. Stad polityka to wskazanie celéw oraz drég, ktérymi zy-
cie publiczne ma podaza¢, jak réwniez srodkdw, za pomoca ktérych moga zostaé one
urzeczywistnione. To wreszcie obserwacja wplywu skutkéw ustanowionego prawa na
stosunki spoleczne i, jezeli to niezb¢dne, rozumienie przez polityke (mozliwosci) daze-
nia do usuniecia ich szkodliwego wplywu na te whasnie stosunki. Tak samo zreszta jak
widzenie jej jako (mozliwego) dazenia do usunigcia wad i niedociagnie¢ w istnicjacych
rozwigzaniach instytucjonalnych?®.

1. PRAWO USTROJOWE PANSTWA: FENOMEN CZY FANTOM
TERMINOLOGICZNY?

W slad za podjetymi w drugiej potowie XIX w. prébami nowozytnego zdefiniowa-
nia w nauce niemieckiej zakresu obowiazywania pojecia prawa panstwowego® zaczeto

' H.Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925,5.16-17, Enzyklopidie der Rechts— und Staatswissenschaft.
Abteilung Rechtswissenschaft, 23.

> J. C. Bluntschli, Allgemeines Statsrecht, t. 2, Miinchen 1863, s. 1-2.

> R.vonMohl, Staatsrecht, Vilkerrecht, Politik. Monographien, t.3, Tubingen 1869,s.220-241; G. Meyer,
Das Studium des offentlichen Rechtes und der Staatswissenschaften in Deutschland. Akademische
Antrittsrede, Jena 1875, s. 14; J. C. Bluntschli, Lebre vom modernen Stat, t. 1: Allgemeine Statlebre,
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duzo staranniej przestrzega¢ delimitacji jezykowej, a co za tym idzie semantycznej mie-
dzy naukg o prawie (Rechtswissenschaft) a nauka o panistwie (Staatswissenschaft), takze
w polskiej nauce o paristwie i prawie®. I tu, i tam czynigc w przypadku nauki o prawie
obiektem zainteresowania badawczego — stosownie do wyktadni prawa w ujeciu do-
gmatycznym — og6l obowiazujacych norm zachowania, odpowiadajacych potrzebom
wspdlzycia czlowieka w spotecznosci, a przyjetych przez ustawodawce jako wigzace roz-
wigzania prawne. W drugim natomiast przypadku stawiajac — zgodnie z teorig Georga
Jellinka® — w centrum zainteresowan poznawczych panstwo, rozumiane jako sposéb
organizowania i wykonywania suwerennej wladzy w stosunku do ludnosci zamieszku-
jacej okreslone terytorium.

Takze jednak ten podzial nie moze zosta¢ uznany tutaj za wyczerpujacy. Paristwo
nie jest bowiem tylko fenomenem prawnym (osobg prawna) w czasie i przestrzeni,
ktéry mozna by wyjasni¢ jedynie z perspektywy prawnej. Trudno nie zgodzi¢ si¢ ze
stanowiskiem, ze chociaz najpierwsza i, by tak rzec, najgtéwniejsza cechg panstwa jest
kreowanie prawa, to niemniej jednak na pewno nie jedyna®. Stad nowozytna nauka
o panistwie daje wprawdzie sposobnos¢ wyjasnienia cech panstwa, ale idac za pogladem
Arystotelesa’, to dopiero nauka o polityce umozliwia wglad w instrumentarium pan-
stwa, dzigki ktéremu jego cele moga zostaé urzeczywistnione®.

Owa dowiedziona czy tez spekulatywna réznica semantyczna w prowadzonych roz-
wazaniach nie tylko zastuguje na uwage, ale nawet jej wymaga. Znaczenie przypisane
instrumentom polityki paristwa da si¢ tatwo objasni¢, jesli za prawidtowe réwnowazni-
ki jezykowe Arystotelesowskiej polityki (wodizixs emorsfuy) uznaé niemieckie pojecia
Staatsklugheitslehre’ (nauka o madrym/dobrym panstwie) oraz Staatskunst' (sztuka
rzadzenia paristwem). Pierwsze z nich, razace zreszta w oryginale swoja sktadniowg nie-
zdarnoscia, zostato rychto wyparte z obiegu'!, udziatem drugiego stalo si¢ za§ powodze-
nie wykraczajace dalece poza granice Niemiec.

Stuttgart 1875, s. 1-5; L. von Stein, Gegenwart und Zukunft der Rechts— und Staatswissenschaft
Deutschlands, Stuttgart 1876, s. 324.

E. Kasparek, O nauce umiejetnosci politycznych, Lwow 1876, s. 38-39; tenze, Prawo polityczne ogdlne
z uwzglednieniem austryjackiego razem ze wstgpng naukg 0gdlng o parstwie, t. 1: Uwagi wstgpne; Nauka
o0gdlna o panstwie, Krakow 1877,s. 2-11.

> G.Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1914, s. 144.

¢ H. Schulze, Einleitung in das deutsche Staatsrecht, Leipzig 1867, s. 35-36.

7 Arystoteles, Polityka, ks. V1L, rozdz. 12.1, [w:] tenze, Polityka; Ekonomika; Retoryka; Retoryka dla
Aleksandra; Poetyka; Zacheta do filozofii; Ustrdj polityczny Aten; List do Aleksandra Wielkiego;
Testament, przel., wstepy i koment. M. Chigerowa, Warszawa 2001, s. 202, Dziela Wizystkie, t. 6.

8 E Bilau, Encyklopidie der Staatswissenschaften, Leipzig 1856, s. 267. Podobnie: R. von Mohl, Ency-
klopddie der Staatswissenschafien, Tibingen 1859, s. 541.

> J. Miller, Grundriss der Staatsklugheitslebre. Ein Versuch, Passau 1803, s. IX-X. Podobnie: L. T. von
Spittler, Vorlesungen iiber Politik, red. K. Wichter, Stuttgart—Tiibingen 1828, s. 1-2.

1 R.von Mohl, Encyklopidie..., s. 539-543.

U Hermanna Schulzego pojawia si¢ tylko raz, a i to jako dodatkowy element wyjasniajacy relacje po-
migdzy polityka a prawem paristwowym. Tenze, Einleitung..., s. 38.
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Przyczyn opisanego zametu znaczeniowego nalezatoby szukaé w przektadzie zawi-
losci jezykowych. Najpierw z francuskiego na niemiecki, potem na polski. Petny tytut
Umowy spolecznej Jana Jakuba Rousseau brzmi w oryginale Du contrat social ou prin-
cipes du droit politiqgue. W tlumaczeniu niemieckim tytutu tego dzieta oddano stowa
droit politique wyrazeniem prawo paristwowe (Staatsrecht)'?, gdy tymczasem przeklad
polski tytutu francuskiego, dostowny zreszta, przynosi w tej cze¢sci pojecie prawa poli-
tycznego™. Uwazna lektura drugiego, réwnie fundamentalnego dla naszych dociekan
pierwowzoru, jaki stanowi O duchu praw Monteskiusza, pozwala ugruntowa¢ si¢ w za-
sadnos$ci mniemania, ze prawo polityczne definiowane jako prawo miarkujgce stosunek
rzqdzqcych z rzgdzonymi** glebiej anizeli prawo panstwowe oddaje w jezyku polskim
sens badanego problemu.

Bardziej wnikliwe zastanowienie si¢ nad istotg przedstawionego fenomenu przywo-
dzi na my$] to gléwne bodaj tutaj spostrzezenie, iz prawo jest wszak stanowione przez
instytucje par excellence polityczne, a wigc takie jak parlament badz rzad. Ze wreszcie
piastunem wyktadni prawa wedtug Monteskiusza nie jest bynajmniej nikt inny jak po-
zostata z trzech wladz, mianowicie wiadza sadownicza, aczkolwiek w okreslonych przy-
padkach takze wtadza wykonawcza. Jesli zatem uswiadomimy sobie i ten fake, ze w roli
kreatora prawa wyst¢puje organizacja polityczna, ktdrg bezsprzecznie paristwo jest, to
zwiazki prawa i polityki musza si¢ nam przedstawi¢ jako nadto oczywiste.

W duchu przekonania, iz pafistwo to zyjacy organizm polityczny, interpretacyj-
ny dwuglos niemiecki i polski brzmi w przedmiotowej materii wyjatkowo zgodnie.
Najpierw, chronologicznie idac, niemiecki: Nie wolno rozdzielal prawa pasistwowego
i polityki. Rzeczywiste parstwo zyje, tzn. jest polgczeniem prawa i polityki®®. Zaraz po nim
glos polski: Istnieje tak scisty zwigzek miedzy naukami prawnemi i politycznemi — a pra-
wo tak przenika wszystkie objawy spdlnego pozycia ludzkiego, ze rozdziat scisty nauk praw-
nych i politycznych nie da sig bez szkody obopdinej przeprowadzic®.

Swiadomos¢ tego stanu rzeczy musiata juz najwidoczniej towarzyszy¢ oswiecenio-
wemu pisarstwu politycznemu doby Sejmu Wielkiego (1788-1792), skoro czytamy
woweczas, ze Prawo Polityczne w 0gdlnosci, znaczy prawidia te, podtug ktdrych Miasto,
Prowincya, lub Nardd iaki iest rzgdzony. Nazywa si¢ inaczey Prawem Publicznym czyli
Pospolitym, bo ustanowione iest, albo przynaymniey powinno byé ustanowione na pozytek
powszechny tych wszystkich, ktérzy w iedno Polityczne ciato sq zlgczeni', albo u innego
autora: Prawo Polityczne albo Polityka, uczy iuz to iak Narody podtug Prawa Natury,
rzqdzichy si¢ powinny: Juz to: iak dzis wedtug prayietych zwyczaiow i Praw opisu rzqdzg
J.-J. Rousseau, Vomn Gesellschaftsvertrag oder Grundsitze des Staatsrechts, przel. H. Brockard, Stuttgart
1979, Reclams Universal-Bibliothek, nr 1769.

Tenze, O umowie spolecznej, czyli zasady prawa politycznego, przel. A. Peretiatkowicz, Poznan 1920.

4 Monteskiusz, O duchu praw, przel. T. Boy-Zelenski, Warszawa 2002, s. 19-20, Arcydzieta Wielkich
Mpysliciels. Lois dans le rapport quont cenx qui gouvernent avec ceux qui sont gouvernés.

> J. C. Bluntschli, Allgemeines Statsrecht, s. 2. Man darf Statsrecht und Politik nicht absolut voneinander
trennen. Der wirkliche Staat lebt; d.b. er ist Verbindung von Recht und Politik.

E. Kasparck, O nauce..., s. 39 (w cytatach zachowano pisowni¢ oryginalna).
17 W. Skrzetuski, Prawo Polityczne Narodu Polskiego, t. 1, Warszawa 1782, 5. 1-2.
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sig. Prawo takowe zamyka formg rzqdu: Stanow w narodzie prerogatywy: Opisy handlow,
i Obrad publicznych, Religiq etc.'®

Ten naszych antenatéw dukt myslenia o sprawach publicznych inspirowat kolejne
pokolenia. Oto zbiorczo, dla zobrazowania zmagan z aporia pojecia nauki prawa ustro-
jowego panstwa, wyimek z uwag najuczenszego w tej materii pod koniec XIX stulecia,
Franciszka Kasparka: Prawo polityczne zapatruje si¢ na panstwo jako na ustrdj trwaty,
istniejqcy, przedstawia urzqdzenie patistwa, trwate prawne podstawy zycia parstwa, pra-
widla jego istnienia, koniecznosé jego stosunkdw. Pasistwo takiem, jak ono jest w swych sto-
sunkach uregulowanych — jest przedmiotem prawa politycznego — polityka zas rozwaza
parstwo w ruchu, w Zycin — w rozwoju, wskazuje na cele, ku ktdrym paristwo dgzy, oswieca
0 drogach do tego celu prowadzgcych, uczy o srodkach, jakichby do dopigcia celu uzyé wy-
padato, bada skutki prawa na stosunki ogdlne, rozwaza, jakby skutkom zlym zapobiedz,
wady urzqdzen istniejgcych uchyli¢ nalezalo®.

Przy lekturze Kasparkowych zdan trzeba be¢dzie przyznaé nieuprzedzonemu umy-
stowi, ze opis to trafny, uzasadnienie wyborne, pokrewieristwo mysli z Bluntschlim
wiecej niz oczywiste. Niemniej jednak trudno u Kasparka nie dostrzec utozsamia-
nia badanych tutaj poje¢, gdy pisze: prawo polityczne czyli parstwowe™. Ta pojeciowa
synonimiczno$¢, kedra bedzie potem wystgpowad u innych*, zastanawia o tyle, o ile
uwzglednié, ze w sposdb bliski poprawnosci — wedtug nauki o polityce — okreslany jest
zgodnie z nig przedmiot i zakres badawczy rzeczonego pojecia w kategoriach politycz-
nych. Dorozumianego przy tym w ujeciu prawnym, aczkolwicek jeszcze nie wprost, jako
nauka o ustroju paristwa.

To domniemanie, ktére nalezy zlozy¢ na karb intuicji badawczej Waclawa
Komarnickiego®, umozliwia wspdtczesnie logiczne i semantycznie poprawne polacze-
nie w jednym terminie dwdch réznych pojeé. Wiemy dzisiaj bowiem, ze polityka nie
jest pojeciem rownoznacznym z pojeciem panistwa, a zatem bezpodstawne jest zestawia-
nie tych dwdch poje¢ rzeczownikowych jako réwnowaznikéw. Nie inaczej jest natural-
nie z ekwiwalentnoscia ich form przymiotnikowych: polityczny jako paristwowy. Nie
uszczupla to jednak w niczym sensu wypowiedzi, ze panistwo jako jednos¢ ustrojowa
bez polityki obej$¢ si¢ nie moze, tak samo zresztg jak bez prawa. To wszystko prowadzi

18 T. Ostrowski, Prawo Cywilne albo Szczegdlne Narodu Polskiego, t. 1, Warszawa 1784, s. 6. Podobnie:
H. Kollataj, Prawo polityczne narodu polskiego, czyli ukiad rzqdu Rzeczypospolitej, Warszawa 1790; ten-
ze, Prospekt, wedtug ktdrego ma byc napisane i utozone Prawo Polityczne Narodu Polskiego, czyli Ustawa
Rzgdowa, Warszawa 1790; A. Trebicki, Prawo polityczne i cywilne Korony Polskiej i Wielkiego Ksigstwa
Litewskiego, to jest: Nowy zbidr praw Obojga Narodéw od roku 1347 az do terazniejszych czaséw, t. 1-2,
Warszawa 1789-1791.

E. Kasparek, Prawo polityczne ogdlne..., s. 10.

20 Tamze,s. 1.

21

W. Komarnicki, Polskie prawo polityczne. Geneza i system, Warszawa 1922; S. Kutrzeba, Polskie prawo
polityczne wedlug traktatéw, cz. 1-2, Krakdw 1923; M. Starzewski, Prawo polityczne ogdlne i polskie,
Krakéw 1935; A. Mycielski, Polskie prawo polityczne (Konstytucja z 17 I 1921 1. ), Krakéw-Wroclaw
1947. U zadnego z tych autoréw (poza Komarnickim) nie znajdziemy w wymienionych pracach okre-
$lenia rozumienia przez nich pojecia prawa politycznego.

2 W. Komarnicki,Ustrdj passtwowy Polski wspdtezesnej. Geneza i system, Wilno 1937.
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nas do stwierdzenia, ze jedynym i, nadmierimy, wlaciwym semantycznie odpowiedni-
kiem prawa politycznego i/lub prawa panstwowego w jezyku polskim jest termin ,,pra-
WO ustrojowe panstwa’.

2. PRAWO KONSTYTUCYJNE JAKO SKODYFIKOWANA POLITYKA

Gdy, jak si¢ wydaje, w jezyku polskim mozliwe jest przezwyci¢zenie probleméw seman-
tycznych z wylozeniem desygnatu prawa politycznego i prawa paristwowego poprzez
odczytanie w formie prawa ustrojowego obydwu tych poje¢ jako logicznie uzupetnia-
jacej si¢ calosci, w jezyku niemieckim opisana dychotomia nadal jest podtrzymywana.
Z jednej strony mamy zatem prawo panstwowe (Staatsrecht) jako czg$¢ nauk praw-
nych?, z drugiej za$ system polityczny (politisches System) jako czgé¢ dyscypliny nauki
o polityce. Tego braku jezykowej kongruencji pojeciowej nie sposéb uznaé za bledny.
Pomimo to wolno jednak tutaj wyrazi¢ nie$miato watpliwo$¢, czy przedstawione poje-
cia, ktére odpowiadajg wprawdzie dwu réznym stanowiskom badawczym i z odmien-
nych wyréstszy zalozen oraz réznymi kroczac drogami, rzeczywiscie do przeciwnych
prowadza wynikow.

Wyktad nasz, mozna powtérzy¢ za Jellinkiem?*, musi z natury rzeczy nosi¢ charak-
ter dogmatyczny, czyli by¢ oparty na analizie przepiséw prawnych, w tym — co oczy-
wiste — na konstytucji. Jednakze na wykladzie écisle dogmatycznym nie mozemy tutaj
poprzestal, gdyz nie moze nam on da¢ wszechstronnego i wyczerpujacego poznania
ustroju panstwowego. Nie tylko sam przepis prawny, ale i jego zycie jest bowiem przed-
miotem badania naukowego. Zadanie wspdtczesnej nauki niemieckiego prawa ustro-
jowego da si¢ zatem przedstawi¢ jako systematyczny rozbiér dogmatyczny przepiséw
prawa (okoto)konstytucyjnego obowiazujacego w Niemczech, w ktérym nie moze za-
brakna¢ ani rozpatrzenia tych przepiséw z punktu widzenia teorii panistwa, ani zbada-
nia dotychczasowej niemieckiej prakeyki konstytucyjne;j.

Z polozeniem nacisku na praktyke ustrojowa dobrze koresponduje lapidarne zdefi-
niowanie przez Adolfa Merkla prawa konstytucyjnego jako skodyfikowanej polityki®.
Jezeli zatem odczytanie zadania ,,prawa politycznego” wedtug Komarnickiego w jego
uniwersalnym znaczeniu nie myli, to wolno napisa¢, ze w odniesieniu do Niemiec jest

nim systematyczne wylozenie aktualnie panujacego w nich ustroju politycznego, ro-
»  Z obfitej literatury przedmiotu tu garé¢ jedynie najnowszych prac w porzadku alfabetycznym ich au-
toréw (aczkolwiek z waznym uzupelnieniem, iz s3 to najnowsze, a nie pierwsze wydania tych prac):
P. Badura, Staatsrecht. Systematische Erliuterung des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland,
Miinchen 2012; Ch. Grépl, Swaatsrecht 1. Staatsgrundlagen, Staatsorganisation, Verfassungsprozess;
mit einer Einfiibrung in das juristische Lernen, Miinchen 2012, Lernbiicher Jura; J. Ipsen, Staatsrecht
L Staatsorganisationsrecht, Miinchen 2013; H. Maurer, Staatsrecht I, Miinchen 2010, Grundrisse
des Rechts; R. Zippelius, T. Whirtenberger, Deutsches Staatsrecht. Ein Studienbuch, Miinchen 2008,
Juristische Kurz-Lebrbiicher.

# G.Jellinek, Allgemeine Staatslehre, s. 11-12.

¥ W. Barfu, Osterreichs Verfassung zwischen Politik und Recht, ,Osterreichische Juristenzeitung” 2005,
nr 8,s.299.
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zumiane w ujeciu prawnym jako okreslenie instytucji paristwowych, tj. przedstawienie
ich zasad organizacji i funkcjonowania. To z jednej strony. Z drugiej natomiast, tym
zadaniem jest wykreslenie granic prawa panstwa, a zatem przedstawienie tresci i gwa-
rancji publicznych praw indywidualnych tak, jak sformulowano je w obowiazujacym
w Niemeczech ustawodawstwie®.

Pojawienie si¢ tutaj terminu ,,prawo konstytucyjne” wymusza takze jego zdefinio-
wanie. Za Zippeliusem i Wiirtenbergerem mozna poda¢, ze prawo to jest zbiorem ure-
gulowan zawartych w ustawie zasadniczej, przy czym zrédlem, z kedrego czerpie ono
swoja moc konstytuujaca, jest wola narodu. To ekstraordynaryjne znaczenie podkresla
nadrzedne (w hierarchii norm prawnych) usytuowanie ustawy zasadniczej wobec ustaw
zwyklych. Okredlajac natomiast relacje migdzy prawem panstwowym (Staatsrecht)
a prawem konstytucyjnym (Verfassungsrecht), autorzy ci podaja, ze to drugie pojecie jest
czescia sktadows pierwszego. Ponadto wskazuja, ze — stosujac zaproponowane polskie
nazewnictwo — prawo ustrojowe zawiera w sobie takze normy prawa ogélnego, ktére
w polaczeniu z normami prawa konstytucyjnego reguluja sposoby politycznej artyku-
lacji intereséw oraz dziatalnos¢ najwyzszych organdw panstwa®.

W niemieckiej nauce prawa ustrojowego zwraca si¢ takze uwage na jego rozdzial
od prawa administracyjnego, definiujac to ostatnie jako prawo publiczne, ktére nie jest
jednak prawem ustrojowym panstwa. Wprawdzie prawo administracyjne jako ,,prawo
szczegodlne” paristwa zajmuje si¢ — tak samo jak prawo ustrojowe panistwa — wzajemny-
mi relacjami prawnymi organéw panstwowych oraz stosunkiem prawnym panstwa do
obywatela, nalezy jednak wyraznie podkresli¢, ze w przeciwienistwie do prawa ustrojo-
wego nie dotyczy to stosunkéw prawnych o podstawowym znaczeniu®.

Nieostro$¢ terminu ,,podstawowe znaczenie” w materii prawa konstytucyjne—
go uprawnia do postawienia pytania, ktére dziedziny paristwowego zycia ustrojowe-
go musi wobec tego zawiera¢ ustawa zasadnicza? Jezeli odwola¢ sic do Hansa Kelsena,
to udzielenie odpowiedzi nie bedzie nastrgcza¢ wigkszych trudnosci: tylko procedu-
ra ustawodawcza wymaga unormowania w randze konstytucyjnej. Wszystkie pozostate
dziedziny zycia politycznego moga bowiem, wedtug Kelsena, by¢ uregulowane na dro-
dze ustawodawstwa zwyklego®.

Dla panstwa federalnego, jakim sa Niemcy, stuszne skadinad spostrzezenie Kelsena
wymaga jednak istotnego uzupetnienia. Trudno bowiem nie wskaza¢, ze konstytucja
federalna musi takze rozstrzyga¢ o podziale kompetencji miedzy oboma poziomami
panistwowymi, tj. miedzy federacja a krajami zwigzkowymi. Inaczej bowiem obydwa
te poziomy (paristwo centralne i jego czgéci sktadowe o charakterze panstwowym) wy-
stapityby z takim samym kompetencyjnym roszczeniem ustawodawczym. Wyrazone
domniemanie prowadzi zatem ostatecznie do wniosku, ze nie wszystkie normy, ktére

26

W. Komarnicki, Polskie prawo polityczne..., s. 1-2.

¥ R. Zippelius, T. Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht..., Rdnr 15, s. 43. Tak samo: Ch. Gropl,
Staatsrecht I..., Rdnr 121, s. 25.

% Ch. Gropl, Staatsrecht I.., Rdnr 124, 5. 26.
¥ H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien 1960, s. 228-230.
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znalazly swoje miejsce w konstytucji, na to whasnie miejsce zastuguja. Niektére z ure-
gulowan normatywnych opieraja swoja obecnos¢ tamze na sile tradycji, inne natomiast
wynikajg z uznania celowosci ich pomieszczenia w randze konstytucyjnej. Jakkolwiek
by jednak nie bylo, wszystkie one — w takim samym stopniu — wiaza, ze wzgledu na
swoja wspomniang nadrzedno$¢, zwykla dziatalnos¢ ustawodawcza™.

3. KONSTYTUCJA JAKO USTROJOWA USTAWA ZASADNICZA
PANSTWA

Ogélnym rozwazaniom na temat ustroju paristwa musi towarzyszy¢ i taka refleksja,
ze kazde spoleczenistwo zorganizowane w panstwo zyje podiug okreslonej politycz-
nie i prawnie konstytucji. Naturalnie, dodajmy, konstytucji jako aktu prawnego (nie-
koniecznie w formie jednego dokumentu), ktéry jako najwyzszy w hierarchii zrédet
prawa krajowego stanowi punkt odniesienia dla dziatai wszystkich organéw paristwa.
I, co stanowi o podstawowym znaczeniu ustawy zasadniczej dla funkcjonowania pan-
stwa, porzadkujac oraz stabilizujac w nim okreslony tad polityczny, dokonuje jego
petryfikacji.

Ustawa zasadnicza jako spisany akt prawny ogranicza sig, jak wigkszo$¢ tego rodza-
ju dokumentéw, do okreslenia jedynie gtéwnych zalozert normatywnych ustrojowego
tadu w panstwie. Ale oznacza zarazem z tego powodu konieczno$¢ zaréwno jej wy-
ktadni, jak i wypelnienia bardziej szczegdtows trescia. Tych dwéch wymogéw nie na-
lezy jednak traktowa¢ jako utrapienia dla prakeyki konstytucyjnej. Wrecz przeciwnie,
konieczne jest wskazanie, ze uregulowanie materii konstytucyjnej w taki sposéb po-
zwala elastycznie dostosowywa¢ zmieniajace si¢ oczekiwania spoleczno-polityczne do
rzeczonych zatozen normatywnych, a przez to zachowaé je w dtuzszym okresie bez po-
trzeby nowelizacji.

Przy wszystkich swoich, wypadaloby napisa¢, zapoznanych zaletach® przedstawio-
ne rozwigzanie niesie jednak ze soba niebezpieczenstwo instrumentalizacji prawa, ktd-
remu (nie zawsze) jest w stanie zapobiec wyktadnia prawa. Gléwnie gdy zwazy¢ potrze-
be kazdorazowego ustalania, jaki rodzaj wykladni jest w danym przypadku zasadny. Nie
jest to bynajmniej za kazdym razem oczywiste, jesli uwzgledni¢ chociazby, ze ze wzgle-
du na dokonujacego interpretacji wyliczamy wykladnie: autentyczng, legalng, formal-
ng, operatywna lub doktrynalna, a ze wzgledu na metode: jezykowa, historyczna, syste-
mowa, celowo$ciows, poréwnawcza, logiczna, funkcjonalng i ostatnio takze prounijna.
Tymczasem ze wzgledu na uzyskany na podstawie réznych wykladni efeke pozostajg
nam przeciez do zastosowania jeszcze trzy inne wykladnie, a mianowicie: literalna, roz-
szerzajaca lub zawezajaca.

Jesli nie odmawiaé konsekwentnie racji stanowisku, ze prawo konstytucyjne stano-
wi czgé¢ prawa ustrojowego, nasuwa si¢ od razu nie tylko pytanie, czym konstytucja jest,

30 J.Ipsen, Staatsrecht I.., Rdnr 23, s. 6.
3 R.Zippelius, T. Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht..., Rdnr 4, s. 41.
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ale i czemu stuzy. W rozumieniu prawnoustrojowym mozemy okresli¢ konstytucje mia-
nem fundamentum regnorum, poniewaz sktadaja si¢ na nia podstawowe rozstrzygnigcia
co do organizacji i wykonywania wladzy panstwowej. Zatem sens ustawy zasadniczej da
si¢ opisa¢ jako wywiedzenie, uzasadnienie (legitymizacja), a wreszcie podzial wladzy.
Tym trzem cechom przyjdzie dopisa¢ tutaj jeszcze jedna, czwarta, a mianowicie gwa-
rancje¢ praw i wolnosci obywatelskich oraz, co szczegdlnie istotne z dzisiejszego punktu
widzenia, udziatu obywateli w procesie rzadzenia.

Wymienione cechy, ktére mozna nazwa¢ elementarnymi, zyskuja jednak na znacze-
niu dopiero wtedy, gdy spelniony zostaje zasadniczy warunek ustrojowy, tj. kiedy ma
miejsce zapewnienie prawu roli podstawowego instrumentu sprawowania wladzy oraz,
dodatkowo, gdy przez prawo rozumiana jest rama, w ktdrej poruszajg si¢ zaréwno rza-
dzacy, jak rzadzeni. Dos$wiadczenie historyczne uczy bowiem dowodnie, ze autorytet
prawa zapewnia najsprawiedliwszg form¢ wykonywania wiladzy. Stad nie moze zaska-
kiwaé roszczenie, ze to wlasnie prawo okresla ustrojowe struktury instytucjonalne oraz
drogi podejmowania decyzji, tak samo jak obowiazki i uprawnienia w stosunkach mig-
dzy obywatelami badz obywatelami a paristwem.

Z tak oznaczonymi wlasciwosciami ustroju konstytucyjnego laczy si¢ scisle gtow-
ne zadanie paristwa, polegajace na gwarantowaniu obywatelom bezpieczenistwa (przed
przemoca, samowola i arbitralnoscig wladzy lub utratg wlasnosci), swobody wyboru
wlasnego rozwoju osobowego oraz réwnosci szans. Dylemat zatem, przed kt6érym sta-
ja za kazdym razem twércy konstytucji, da si¢ sprowadzi¢ do préby znalezienia odpo-
wiedzi na pytanie: ustawa zasadnicza to (raczej) katalog deklaracji politycznych czy
tez (bardziej) szczegétowe spisanie ustrojowych uregulowar prawnych. Mimo iz oby-
dwa stanowiska znajduja swoich adherentdw, to mozna napisaé, ze wigkszo$¢ wspoleze-
snych konstytucji jest mniej lub wigcej udanym ich polaczeniem. Nie zawsze jednak,
uzupelnijmy, z dobrym skutkiem dla klarownosci wywodu ustrojodawczego.

Wszystkie wymienione zasady nie bylyby nadto wiele warte, gdyby jednostka musia-
ta obawia¢ si¢ utraty z dnia na dzieri ich waznosci. Stad szczegdlng whasciwoscia ustawy
zasadniczej musi by¢ zapewnienie kontynuacji jej trwania. Nie dziwi wobec tego lezace
u podstaw konstytugji przyrzeczenie umacniania tworzonej przez nig wspélnoty pra-
wa za posrednictwem politycznej dziatalnosci w ramach danego porzadku prawnego.
Wszystko naturalnie po to, aby uzyskanej na podstawie dotychczasowego doswiadcze-
nia prawnego kulturze politycznej zapewni¢ mozliwie najwigksza trwatosé. Gdyby za-
tem okresli¢ dw stan metaforycznie, to mozna by nazwaé konstytucj¢ pamigcia demo-
kracji i panistwa prawnego®.

Taznaczna ilo$¢ przydawanych ustawie zasadniczej znakéw szczegdlnych powoduje,
ze postawienie jeszcze jednego pytania jest tutaj jak najbardziej uzasadnione, a miano-
wicie: co takiego czyni konstytucje fenomenem o podstawowym znaczeniu dla ustroju
panistwa? Bez potrzeby przeprowadzenia poglebionej analizy mozna wskazad, ze za ten
stan rzeczy odpowiadaja dwa elementy. Pierwszy z nich, juz tutaj wspomniany, to nad-
rzedno$¢ konstytucji wobec wszystkich innych aktéw prawa krajowego. Drugi nato-

32 Ch. Gropl, Staatsrecht I.., Rdnr 136, 5. 29.
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miast to utrudniona ustrojowo-prawnie mozliwos¢ jej zmiany. Nie wdajac si¢ w ocene,
ktéremu z przedstawionych elementéw nalezatoby przypisaé wigksze znaczenie, trzeba
jednak zwrdci¢ uwage na to, ze dopiero z obu tych wyznacznikéw facznie mozna wy-
prowadzi¢ sil¢ sprawczg autorytetu ustawy zasadnicze;j.

Role konstytugji jako ustawy zasadniczej podkresla dodatkowo jej dwojakie zna-
czenie, zaréwno w sensie formalnym, jak i materialnym. Pokreslenie wagi sensu for-
malnego jest szczegdlnie istotne z punktu widzenia ustrojowego, poniewaz pokazuje,
ze wprawdzie po uchwaleniu przez konstytuante ustawy zasadniczej jej zmiana przez
parlament jest mozliwa, jednak nie za pomoca zwyklej wickszosci, a tylko po spetnieniu
warunku uzyskania poparcia dla proponowanej zmiany w postaci wi¢kszosci kwalifiko-
wanej. Nie jest to bynajmniej proste. Oglad parlamentarnej rzeczywistosci politycznej
na $wiecie pozbawia nas ztudzeni co do tego, ze jest to mozliwe — w takim przypadku —
bez otrzymania cz¢$ciowego przynajmniej poparcia w parlamencie ze strony opozycji.
Ma to jednak te zalete, ze nowelizacja zyskuje przez to szersza legitymacje polityczna,
ktéra moze w jeszcze wyzszym stopniu wzmocnié¢ vox populi wyrazone w referendum
konstytucyjnym.

Odmienne znaczenie przypisa¢ natomiast nalezy zasadzie nadrz¢gdnosci konstytucji
wobec pozostalych aktéw prawa krajowego. Warto jednak tutaj przypomnieé, ze nie
oznacza ona w potocznym tego stowa rozumieniu wyzszej mocy obowiazywania®, gdyz
dochodzi ona do glosu (skutecznie) wszedzie tam, gdzie wystepuje konflikt norm praw-
nych dotyczacych tego samego stanu faktycznego. W przypadku zatem zbiegu (konku-
rencji) norm prawnych, norma sprzeczna z norma sformutowana w konstytucji — jako
wyzsza hierarchicznie — jest niewazna. Jest to oczywiste nastgpstwo — wynik przyjetej
juz w starozytnym Rzymie zasady Lex superior derogat legi inferiori. Niewazno$¢ ogdlna
takiej normy rozciaga si¢ przy tym w stosunku do kazdego (erga omnes), jak i zasadni-
czo od poczatku wprowadzenia jej do obrotu prawnego (ex zunc).

Przedstawionej nadrz¢dnosci obowiazywania prawa przeciwstawi¢ musimy nad-
rz¢dno$¢ jego zastosowania. Stosownie do niej w sytuacji zbiegu (konkurencji) norm
prawnych nie ma mowy o generalnej niewaznosci nizszej normy prawnej, a jedynie
w okreslonym, konkretnym przypadku. Inaczej méwiac, oznacza ona — odnoszac si¢
zarazem do zasady subsydiarno$ci — skuteczno$¢ zastosowania danej normy prawnej
w pozostatych, niekwestionowanych przypadkach. Ten dukt postgpowania ma kapi-
talne znaczenie dla wylozenia zaleznosci migdzy prawem Unii Europejskiej a prawem
narodowym (w tym, rzecz jasna, w randze konstytucyjnej). Wedtug tej wyktadni pierw-
szenistwo prawa unijnego w stosunku do prawa narodowego polega na korzystaniu tego
pierwszego z prymatu stosowania. To oznacza w sytuacji ich kolizji, ze prawo narodowe
pozostaje w mocy, jednakze w przypadkach jednostkowych ustepuje tak dalece, jak tyl-
ko jest to wymagane przez prawo unijne.

Wspomniana hierarchia aktéw normatywnych nabiera szczegdlnego znaczenia
w jeszcze jednym aspekcie, a mianowicie gdy mowa jest o panstwie federalnym. Istnienie

3 Tamze, Rdnr 141, s. 30.
3 Tamze, Rdnr 880, s. 208-209.
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w nim réwnolegle dwéch porzadkédw prawnych (federacji i krajéw zwiazkowych) sta-
wia na porzadku dziennym kwesti¢ pierwszenstwa jednego z nich w przypadku zbiegu
(konkurencji) norm prawnych. Przepis ustawy zasadniczej nie pozostawia jednak wat-
pliwosci, ze kazdy rodzaj federalnego aktu normatywnego korzysta z pierwszenstwa
wobec aktéw prawa krajéw zwiazkowych i, co szczegélnie wazne, niezaleznie od rodza-
ju oraz usytuowania hierarchicznego tych drugich. Méwiac przykladowo i obrazowo
zarazem, rozporzadzenie federalne jest wazniejsze od konstytucji kraju zwiazkowego.

Ta, na pozér tylko kuriozalnie wygladajaca sytuacja, pokazuje jednak dowodnie, ze
hierarchia norm prawnych nalezy do elementarza zasad prawa, w tym — co nie bez zna-
czenia — prawa publicznego. Stad z punktu widzenia prawa ustrojowego odgrywa tak
wielka role, poniewaz dzigki tej konstrukeji staje si¢ mozliwe zbadanie w przypadku
zestawienia normy nizszej z normg wyzsza, czy pierwsza wymieniona norma jest zgod-
na z prawem (z konstytucja) czy tez wreez przeciwnie — niewazna. Neutralne sformu-
lowanie ,staje si¢ mozliwe zbadanie” nie moze w sposdb oczywisty powstrzymaé nas
od postawienia kluczowego dla tej materii pytania: kto rozstrzyga o tym, czy dany ake
prawny jest zgodny z prawem? Lub, inaczej: kto posiada kompetencje¢ kontrolowana
norme¢ prawng uznaé, w przypadku jej sprzecznosci z prawem, za niewazna? Udzielajac
odpowiedzi, ze tym organem wladzy publicznej jest trybunal konstytucyjny, musimy
réwnoczesnie pamieta¢ o wskazaniu na Hansa Kelsena jako pomystodawce tego dla
wszystkich dzisiaj oczywistego rozwiazania ustrojowego™.

4. TOZSAMOSC KONSTYTUCJI W PERSPEKTYWIE USTROJOWE]

Nowelizacje ustaw zasadniczych dowodza, ze nie istnieja konstytucje ponadczaso-
we, niezmienne. Niemniej jednak nalezy wskazaé, ze u podstaw kazdej konstytucji
leza zasadnicze rozstrzygniecia polityczne, ktdre w formie — mniej lub wigcej — szcze-
golowych uregulowan (norm) prawnych okreslaja podwaliny ustrojowe pafstwa.
Dychotomi¢ podstawowych norm, tj. norm kompetencyjnych (Kompetenznormen)
oraz norm postgpowania (Verfabrensnormen), uzupetnié¢ tutaj musimy o ich trzeci ro-
dzaj, a mianowicie o normy rewizyjne, zwane takze normami dopuszczajacymi zmiang
(Revisionsnormen).

W ustawie zasadniczej w role norm kompetencyjnych wecielajq sig te, ktére okresla-
ja m.in. zakres kompetencji rzadu i jego szefa, rozdzielaja w przypadku panstwa fede-
ralnego kompetencj¢ stanowienia prawa miedzy federacje i kraje zwigzkowe, reguluja
wreszcie prawodawcze uprawnienie administracji. Do innych obszaréw normatywnych

% Hans Kelsen uchodzi za (wspdt)twéree konstytucji Austrii, w ktorej po raz pierwszy pojawily si¢

uregulowania odnoszace si¢ do trybunatu konstytucyjnego. Sa to art. 137-148 ustawy z 1 X 1920 r,,
ustanawiajacej Republike Austrii jako paistwo zwiagzkowe (federalne). Zob. Staatsgesetzblatt fiir die
Republik Osterreich vom 5. Oktober 1920, nr 450, 5. 1791. Na uwagg zastuguje rozprawka Kelsena Wer
soll der Hiiter der Verfassungsein?, ,Die Justiz” 1931, nr 6, s. 5-56. Tu z powolaniem si¢ na: Die Wiener
rechtstheoretische Schule. Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdyoss, red. H. R. Klecatsky,
R. Marcis, H. Schambeck, t. 2, Wien 2010, 5. 1533-1573.
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w konstytucji, cheialoby si¢ powiedzieé, o charakterze politycznym, zaliczy¢ natomiast
nalezy jako normy postgpowania te, ktére odnosza si¢ m.in. do procedury wyborczej
badZ procedury stanowienia prawa. Zadaniem zaréwno jednych, jak i drugich jest taka
konstrukeja drég artykulacji politycznej oraz wykonywania funkeji panstwowych, kto-
re uniemozliwia — w duchu znanej powszechnie przestrogi lorda Actona Power tends to
corrupt, and absolute power corrupts absolutely — koncentracj¢ wladzy.

Inaczej jest z normami rewizyjnymi. Sa nimi te uregulowania konstytucyjne, ktd-
rych istnienie sprowadza si¢ do okreslenia, w jaki sposob (i czy w ogdle) mozliwa jest
zmiana konstytucji. Méwiac zatem doktadniej, sa to takie uregulowania, ktérych tres¢
odnosi si¢ do kompetencji i postgpowania ustanowionej przez konstytucje wladzy
norm (pouvoir constitué), decydujacych o zmianach (lub nie) pozostatych uregulowan
konstytucyjnych. Posiadajg one wyzsza range anizeli pozostate uregulowania kompe-
tencyjne® takze dlatego, ze zawierajg oprécz dyspozycji kompetencyjnej réwniez mate-
rialng tres¢ najwyzszego hierarchicznie uregulowania konstytucyjnego. Ustawodawca
moze bowiem sam okresli¢, ktdre z uregulowan konstytucyjnych - jako fundamentalne
dla ustroju — nie podlegaja rewizji ustawodawczej’.

Tazupelnie nietypowa dla rozwigzan konstytucyjnych konstrukeja ustrojowa, o kté-
rej bedzie tutaj jeszeze szczegélowo mowa, dobrze nadaje si¢ do poczynienia réwniez
uwag na temat zasad budowy paristwa oraz jego celéw. W pierwszej wymienionej ka-
tegorii wyliczy¢ trzeba takie zasady, jak republikariski, demokratyczny i federalny cha-
rakter paristwa prawa, w drugiej natomiast zasad¢ m.in. panistwa socjalnego, ochrony
srodowiska naturalnego i ochrony zwierzat, ponadto zasadg ochrony godnosci i réwno-
sci cztowieka. Jezeli o pierwszej kategorii zasad mozna powiedzie¢, ze stanowia one sta-
tyczne elementy ustrojowego porzadku paristwa, to drugiej grupie wypada, ze wzgledu
na wpisane w nie zamierzenie, przyda¢ charakter zasad dynamicznych.

Podziatu norm konstytucyjnych mozna takze dokona¢ w oparciu o ich moc obowia-
zujacy oraz zakres oddzialywania. Biorac zatem pod uwagg obydwa te kryteria, pierwsza
grupe beda tworzyly normy, z keérych da si¢ wyprowadzi¢ bezposrednio obowiazujace
prawa podmiotowe, opatrzone rekojmia prawng (np. gwarancje praw podstawowych).
O drugiej grupie natomiast przyjdzie powiedzie¢, ze sa to zlecenia w randze konstytu-
cyjnej dla organéw panstwa. Inaczej méwiac, zobowiazuja one okreslone organy wadzy
panistwowej (najczedciej zreszta ustawodawce) do podjecia dziatania majacego na celu
uszczegblowienie danego uregulowania konstytucyjnego (np. procedury wyborczej).

Jasno$¢ przedstawionego podziatu zaciemnia grupa tych uregulowan konstytu-
cyjnych, ktére zawieraja cele generalne oraz sformutowane dosy¢ ogélnikowo zasady
podstawowe, a takze takie, z ktérych wynikajace dyrektywy okreslaja dziatania orga-
néw panstwa. Malo tego — okreslaja réwniez zadania, o ktdrych nie mozna powiedzieé
nic innego jak to, ze stanowia w jednej postaci i stale zadanie, i zarazem probierz dla

¢ R.Zippelius, T. Wiirtenberger, Deutsches Staatsrech..., Rdnr 32, 5. 47.

¥ Juz w tym miejscu nalezy wskaza¢ na art. 79 ust. 3 Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec

223 maja 1949, Bundesgesetzblatt I, nr 1, 1949, s. 1. Wigcej zob.: M. Sachs, Grundgesetz. Kommentar,
Miinchen 2008, Rdnr 27-31, s. 1568-1569.
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jego wykladni (np. stuzenie pokojowi na $wiecie, wspéldziatanie na rzecz zjednoczenia
Europy, troszczenie si¢ o urzeczywistnienie sprawiedliwosci spotecznej). Jakkolwiek by
nie (d)oceniaé wysoko szlachetnosci tych zadan, trudno nie podzieli¢ opinii Zippeliusa
i Wiirtenbergera, ze zabieg wprowadzenia do tekstu ustawy zasadniczej tak specyficz-
nych celéw panstwa nie moze zosta¢ uznany bez zastrzezen*®.

Na uwage zasiuguje bowiem spostrzezenie, ze przed paﬁstwem staja ustawicznie nowe,
czgsto nieprzewidziane zadania, powodujac, ze tym samym cele jego polityki musza by¢
stale na nowo (re)definiowane i wywazane. Trudno zatem odméwié stusznosci zarzutowi,
ze uznawanie wyodrebnionego stanowiska tego typu celéw w konstytucji nie oznacza ni-
czego innego jak przyznawanie im dlugoterminowo — kosztem pozostatych celéw — pew-
nej nadrzednosci, ktdra by¢ moze juz po dziesiatku lat nie bedzie miata zadnego uzasad-
nienia. Tego rodzaju konstytucyjno-prawnego pozycjonowania nie sposb zatem ocenié
inaczej jak przytroczenie przysztosci do domniemanej madrosci terazniejszosci®.

Wspomniane zastrzezenia staja si¢ jeszcze bardziej powazne, gdy wzia¢ pod uwage
i takie pomysty ustawodawcze, ktdrych sens sprowadza si¢ do tego, aby celom paristwa,
sformutowanym w konstytucji dosy¢ ogélnie, nada¢ charakter norm konstytucyjnych
o charakterze zlecenia. Tymczasem warto pamietad, ze za samym juz tylko zakresleniem
w sposob ogdlny w ustawie zasadniczej celéw parnistwa idzie potrzeba nickonczacej sie
konkretyzacji. Latwo dlatego przewidzie, ze przyjecie ogélnych uregulowar konstytu-
cyjnych jako zleceri bedzie prowadzito do tego, ze zlecenia takie beda musialy byé réwniez
stale na nowo definiowane przez demokratycznie legitymizowanego ustawodawce™.

Powyzsza obserwacja uprawnia do stwierdzenia, ze nie jest mozliwe przeprowadze-
nie bezposrednio subsumcji zasad. Stad najpierw musza by¢ utworzone reguty, rozu-
miane tutaj jako subsumcyjne tezy prawne. Tam bowiem, gdzie zasady wchodza ze sobg
w konflikt, subsumcja nast¢puje za posrednictwem sformutowania najpierw reguty ko-
lizyjnej. Wszystko dlatego, ze w naukach prawnych obowigzek udowodnienia (o7us
probandi) stawianej tezy wystepuje w postaci regul okreslajacych, kto ma obowiazek
wykazania istnienia przestanek faktycznych, z ktérych wywodzone sa nastepnie skutki
prawne, a ktére po uwzglednieniu okolicznosci towarzyszacych konkretnemu przypad-
kowi pozwalaja dopiero ustali¢ wlasciwa relacjg pierwszenistwa®'.

Prostota badania rzeczywistosci konstytucyjnej wedlug schematu reguly-zasady,
a pojmowanego jako przystepny praktycznie model teoretyczno-konstytucyjny, wy-
daje si¢ jednak tudzaca. Wywazenie miedzy kolidujacymi prawami podstawowymi,
a co za tym idzie ustalenie ich zakresu regulacyjnego, nalezy bowiem do podstawo-
wych elementéw nauki o metodzie w prawie konstytucyjnym. Stad wywoluje watpli-
wos¢ sprowadzenie wywazenia do roli prawnego nakazu optymalizacji, gdyz cel praw-
nej optymalizacji przekracza ludzka zdolno$¢ do rozpoznania optymalnej decyzji jako

*#  R.Zippelius, T. Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht..., Rdnr 39, s. 48.
¥ Tamze, Rdnr 39, s. 49.
O Tumze, Rdnr 40, s. 49.

# M. Jestaedt, Die Abwigungslebre — ibre Stirken und ibre Schwichen, [w:] Staat im Wort. Festschrift fiir
Josef Isensee, red. O. Depenheuer [i in.], Heidelberg 2007, s. 253-276.
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prawidlowej*. Trzeba jednoczesnie zauwazyé, ze analizowany model nie jest niczym
innym jak przeformulowaniem na nowo starego stanu wiedzy teoretyczno-prawnej,
wedlug ktdrej obowiazujace wypowiedzi prawne nie sa identyczne z tekstem normy,
ale dopiero dajg sic wyprowadzi¢ z mndstwa — niekiedy sobie przeciwstawnych — (nie)
pisanych regul prawnych®.
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